




















































































































































(４) Ulrich Beck＝ウルリヒ・ベック『危険社会 新しい近代への道』東廉╱伊藤
美登里訳（法政大学出版会 1998年）原著は、Ulrich Beck, Risikogesellschaft:
Auf dem Weg in eine andere Moderne,Suhrkamp Verlag,1986.
(５) 今村哲也「Polizeiの意味について」『一橋研究』（一橋大学大学院 第７巻第
３号 1982年）62頁参照。



























































































































































































































































































































































































































































Ex.リスク介入 非権力 × ○ × × △ ×
基本権実務本質権力社会全部侵害手法
作用法上の法律の根拠有無
自由・財産権○○○○○○権力
○△×○○×非権力
社会権的行政○○○○○○権力
×△×○○×非権力
生存権的行政×○○×○×権力管理行政
Ex.行政指導
調整的行政
Ex.許認可
侵害・規制行政
学説・手法
介入形態
【図? 法律の留保と安全法分野における作用法の根拠】
(30) 田中二郎・前掲注（22）25頁参照。
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いるとの認識に立つのである。また、権力的な行為につき、法律の留保が
必要であるのは当然であると思われる。
しかし、授益的行為であれば、すべて法律の留保が不要であるとする侵
害留保説については首肯しがたいであろう。なぜなら、佐藤英善教授も述
べるように、すべての行政領域について、組織法的な根拠は必要であり、
国民の基本的人権にかかわる行政活動には、例えば、社会権に係わる領域
についても法律の留保を要すると考えられるからである。
そして、現行憲法が予定する統治構造との関連、すなわち、国民主権や
民主主義との関連で要請される場合には、必ず法律の留保が最小限必要と
(31)
なる。この場合の法律の留保の範囲は、行政活動を行う際に、権力的手段
が用いられ、それが国民の人権と関わるものである場合は、組織法、作用
法及び手続法の三種類の根拠が必要である。非権力的手段については、一
般的には組織法と手続法的根拠があれば十分であると考えてよいであ
(32)
ろう。しかし、「規制的行政指導」は、実質的には権力的手段と同様の性
質をもつものとして、上記の三種類の法律の留保が要請されるという前提
に立ち、それ以外の行政指導については、その基準が公開されることによ
って、平等取扱が保障されるとともに、行政責任が明確になるような手続
法的根拠があれば十分である。
具体的には、国土開発計画のように、国民の将来の生活を規定するもの
については、民主的統治構造との関係からしても、少なくとも組織的な法
律の留保を要すると解すべきである。塩野宏教授も同様に、組織規範は行
政活動のすべての領域において存在しているはずのものであると述べられ
て
(33)
いる。
さらに、藤田宙靖教授によれば、今日においては、少なくとも個別具体
的なケースについての法解釈論上の実益という見地からすれば、侵害留保
(31) 佐藤英善・前掲注（15）76頁参照。
(32) 佐藤英善・前掲注（15）78頁参照。
(33) 塩野宏・前掲注（16）62頁参照。
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か、全部留保か、はたまた権力留保かといったような一般的な議論を続け
ること自体には、もはやさほどの意味はないとさ
(34)
れる。その理由として
は、今日における、「侵害」と「授益」の相対化現象が挙げられる。
従来の法律の留保論は、完全な全部留保説を除いて、法律の留保が必要
なものを例示的に列挙したものと考える場合には、いずれも受け入れるこ
とができるのである。そして、その従来の議論に、上記で触れた観点を加
えて法律の留保論を展開していくことが妥当であると思われる。
以上のような法律の留保の議論に加えて、私見によれば、市民の安全を
実現しようとする行為については、法律の留保は必要であると考えるし、
行政機関のある行為が当該行為の名宛人以外の「第三者の利益」に関わる
ことが多いことから、行政活動の影響の広がりを考えた上で法律の留保の
範囲を論じることがより説得力があるように思わ
(35)
れる。
行政の行う活動がいかなるものであれ、一定の重要な事項については法
律で定めるべきであるとする本質留保説について、何が重要であるかは不
明との批判があることを紹介したが、この重要な事項の認識については、
(34) 藤田宙靖『行政法Ⅰ（総論）〔第四版〕』（青林書院 2003年）89頁参照。また、
原田尚彦『行政法要論』（学陽書房 1994年）76頁参照。
(35) この観点は、なかんずく従来行政責任の違法性が争われた国家賠償事例につ
き、「行政の権限不行使」をめぐって多く議論されてきたのである。さらに、今次
の行政事件訴訟法の改正による原告適格の拡大（第９条第２項原告適格規定 ）に
期待できる面も多いと思われる。改正第９条第２項の規定では、裁判所は、処分又
は裁決の相手方以外の者について前項に規定する法律上の利益の有無を判断するに
当たっては、当該処分又は裁決の根拠となる法令の規定の文言のみによることな
く、当該法令の趣旨及び目的並びに当該処分において考慮されるべき利益の内容及
び性質を考慮するものとする。この場合において、当該法令の趣旨及び目的を考慮
するに当たっては、当該法令と目的を共通にする関係法令があるときはその趣旨及
び目的をも参酌するものとし、当該利益の内容及び性質を考慮するに当たっては、
当該処分又は裁決がその根拠となる法令に違反してされた場合に害されることとな
る利益の内容及び性質並びにこれが害される態様及び程度をも勘案するものとす
る。解説については、高橋滋「取消訴訟の原告適格の拡大」『詳解改正行政事件訴
訟法』（第一法規 2004年）15頁～36頁参照。
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私見によれば、【図?】で示すように、従来の自由権・財産権や社会権を
含む権力的行政をもカバーし、なお、憲法で保障する生存権確保にかかわ
る場合を基本的に重要と認識すべきものであると考える。
このような考え方をとることで、今日まで規制の対象外であったリスク
介入としての、非権力的な手法にも対処できると思われる。すなわち、リ
スク社会には対応できないと認識されてきた侵害留保説がカバーする対象
領域に加えて、重要事項に関するリスク規制的な余地のある部分（△）の
領域も本質留保説に立てば、対処できると思われる。
第二節 積極的な介入の形態
ここでは、法律の根拠がなくても行政は積極的に行為すべき場合がある
との議論を、リスク規制・リスク社会の時代のもとでの法律の留保論との
関連で検討する。
例えば、生命と身体の危険にかかわる領域としては、食品製品（販売）、
医薬品の安全性の欠陥、原子力発電所（原子力行政）など、様々なものが
ある。このような領域において、行政が危険（或いはリスク）を防止（管
理）できる立場にある場合には、法律の根拠が不明確であるとしても、一
定の何らかの措置を取るべきであるし、また、このような場合に、できる
限り行政による危険防止（リスク介入）活動を可能ならしめるように解釈
しなければならないケースがあると主張される場合がある。
上記の関連で、ここでは次のような議論が展開できるのではないか。
従来の侵害留保は、徴税や収用、さらには一般的な営業許可などのほ
か、本稿で検討対象とする国民の安全確保のための規制としては警察規制
を主たる対象としていた。この点は現在でも、重要な侵害留保でカバーす
べき領域であることには疑いない。
しかし、警察規制のみでは国民の安全を確保できないリスク社会におい
ては、侵害留保は次のような問題をカバーすることを要請される。
従来の行政法理論では、安全確保のための行政的規制は警察規制の範囲
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で行わなければならないという制約があった。それゆえ、警察規制をこえ
る行政介入は行政指導という手法で行なわれるか、又は民間の自主規制の
形態をとって対応してきた。
しかし、現在では、国民の安全を守るためには警察規制の枠を超えるリ
スク規制としての行政活動が必要である。そこで、リスク社会と規定され
る現代においては、リスク規制活動を、行政指導の領域に追いやることは
できず、まさしく明確な法的根拠にもとづく活動として位置つける必要が
ある。すなわち、リスク規制活動は、侵害的行為として侵害留保論による
法的根拠を付与されるべき性質を有するものとの位置づけが必要であろ
う。
リスク社会において生じる様々な問題に対して法律の根拠規定がないか
らといって一定の措置がなされないことになってしまうと、基本権（生存
権）保護という観点から行政が責任を免れるわけにはいかない。すなわ
ち、「憲法の下での特別立法は社会形成をも有する。例えば、建築規制法
は、建物による危険の排除とともに、社会政策的な目的をもち、食品衛生
法は、健康の維持のための危険除去と消費者の包括的な保護を目的として
いる。また、薬品法は、薬品の無害性の配慮を超えて、薬品の質や効果に
もその配慮の及ぶ法律で
(36)
ある」と解釈しなければならないと考えている。
このような認識は、いわば、多様なリスクや多元的な要求や規範間の差異
の問題に対処しなければならないことを我々に突きつけているので
(37)
ある。
また、法律の根拠が存在しないことを理由に、行政が行動を起こさない
ことになると、行政の単なる責任回避に過ぎないとの批判も可能になると
考えうる。
かくして、行政の最優先の責務（行政の存在意義）は市民（国民）の生
(36) 今村哲也「Polizeiの意味について」『一橋研究』（一橋大学大学院 第７巻第
３号 1982年）62頁参照。
(37) 平野仁彦「法の形成と『公共的理性』」田中成明編『現代法の展望―自己決定
の諸相―』（有斐閣 2004年）370頁参照。
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命・身体の安全を守ることにあるとの認識に立てば、市民の生命や身体の
安全が危険にさらされている場合には、それを防止するために行政のなす
べき権力的行為は最大限に広く設定する必要がある。
このような実情に即した考えに立てば、「法律の留保」は単に行政活動
を行う際の、抑制措置としてではなく、如何なる場合に、如何なる介入を
すべであるか、すなわち、「効果的な統制」を市民の立場から常に考慮し
なければならない時代にきているように思われる。
よって、最低限「侵害留保の原則」に立ちながら、問題となる領域につ
いては本質留保説が説得力を有するではないかと考えている。何が本質で
あるについての判断基準は、時代の展開の中で変化してゆくが、リスク社
会の時代においては、侵害的行政活動の統制という単純な考え方ではな
く、行政が行政指導に逃避することを許さず、行政責任をともなうリスク
規制のための侵害的行政介入を行政に義務付ける必要があるとの考え方を
背景に、そのリスク規制を本質的なものとして理解してゆく必要がある。
かくして、「基本権」と「民主主義視点」が
(38)
あることは、「リスク介入」
的な規律に合致するものであるか否かは議論の余地があるものの、「図?
法律の留保と安全法分野における作用法の根拠」で示すように、全部留保
説を除いて、それぞれの価値判断により、必ずしも明確ではないが、行政
に対し、本質留保説が侵害留保説より広範な働きかけをすることが理解で
きよう。
おわりに
本稿においては、主に「リスク社会」における規制の法的根拠について
検討を行った。安全を強調すべき領域での他の方法として、実定法上の規
(38) 中川丈久「行政活動の憲法上の位置付け―法律の留保論の多様性、およびアメ
リカ行政法における法律の留保について―」『神戸法学年報』（第14号 1998年）
206頁参照。並びに、大橋洋一・前掲注（27）32～33頁参照。
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定にもよく見られる「情報提供手法」を義務付ける手法も考える。従来こ
の手法は、行政機関の負う科学的根拠の証明負担を緩和する手段としても
使われてきたが、環境リスクの情報がたとえ不確かなものであっても、そ
のこと自体を一つの情報として提供し、規制としての機能をもたせ、規制
の遅延や断念から生じる問題に対応することが可能に
(39)
なる。
このような意味では、情報提供という見地から「新たなリスクに直面す
るとき、従来型の行政的コントロールは多くの場合、機能不全に陥ってし
(40)
まう」ことになることから、「情報提供手法」を義務付けると同時に、「法
規」たる概念を広く解釈する必要や保護対象を市民（国民）側に有利なか
たちで解釈することが必要であると思われる。かくして、「リスク社会」
において、生存権とのかかわりで求められるのは、こうした不確実な状況
の下での情報提供を可能とする仕組みに他なら
(41)
ない。
また、市民の安全を確保していくために、例えば、環境を汚染する施設
ごとにその適用を問題にするのではなく、施設類型ごと、地域全体ごとに
考
(42)
慮し、マクロ的側面から実施・運用することも重要であると思われる。
【脱稿2005年10月30日】
【付記】本稿の一部は2004年度（平成16年）科学研究費補助金（若手研究 B）
によるものである。主に、第一章、第二章はその研究成果である。研究課題
［（課題番号）16730021、（課題題目）食品・環境行政法におけるリスク規制手
法の体系］
(39) 黒川哲志『環境行政の法理と手法』（成文堂 2004年）85頁参照。
(40) 中山竜一・前掲注（10）255頁参照。
(41) 西鳥羽和明『情報公開の構造と理論』（啓文堂 2001年）211頁参照。
(42) 戸部真澄「ドイツ環境行政におけるリスク規制（下）」『自治研究』（第78号
第712号）123頁参照。また、大塚直「未然防止原則、予防原則・予防的アプローチ
（６）―今後の課題（２）」『法学教室』（No.290 2004年）87頁参照。
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